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１　はじめに
２　自動車通行を内容とする囲繞地通行権の成否に関する判断基準
３　自動車通行の可否の判断において考慮すべき具体的事情
４　おわりに
１　は　じ　め　に
　自動車通行を内容とする民法２１０条のいわゆる囲繞地通行権１）の成否につ
いて最高裁第一小法廷平成１８年３月１６日判決民集６０巻３号７３５頁（以下，平
成１８年最判とする）が最高裁として初めて一般的判断基準について論じた。
そこで提示された判断基準はそれまでの下級審判決例で示されていたもの
であり目新しいものではないことが指摘されているが２），他方で，その判
断基準に社会的・公共的観点という考慮要素が組み込まれる可能性を指摘
する議論がある３）。
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自動車通行と囲繞地通行権
──判断基準における公共的観点を中心に──
上　　谷　　　　　均
１）　民法２１０条の表題では「公道に至るための他の土地の通行権」である。本稿では
とくに断らない限り「自動車通行を内容とする民法２１０条の囲繞地通行権」を２１０条
通行権とする。なお，考慮事情に違いがあると考えられるので２１３条の囲繞地通行
権は取り上げない。
 ２）　例えば，平成１８年最判の評釈である志田原信三『最高裁判所判例解説民事篇平
成１８年度（上）』３４８頁，岡本詔治『民商法雑誌』１３５巻４＝５号７３９頁（２００７年）
（以下，岡本・民商法とする），同「囲繞地通行権と車両通行」『通行権裁判の現代
的課題』（信山社，２０１０年）２１９頁（以下，岡本「囲繞地通行権」とする）など参照。
 ３）　とくに秋山靖浩「自動車通行を前提とする囲繞地通行権の判断と社会的・公共
的観点の考慮」みんけん６２２号（２００９年）２頁の議論である。第３章で検討する
（以下，秋山「みんけん」とする）。他に，宮崎謙「平成１９年度主要民事判例解説」 →
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　袋地所有者と囲繞地所有者の間の私的利害関係の調整という要素が極め
て強いと考えられる囲繞地通行権の紛争という場面で，そのような観点が
果たして積極的な意味を持ちうるのかということが問題になる。この議論
は，囲繞地通行権と建築基凖法の規制との関係という重要な問題にも係わ
るが，本稿では，平成１８年最判が提示した一般的判断基準を社会的・公共
的観点の可能性という視点から検討することにとどめる。検討の対象は，
平成１８年最判とその差戻控訴審判決，平成１８年最判以前の下級審裁判例，
および平成１８年最判以降の若干の下級審裁判例である。なお，裁判例を取
り上げる際は，すでに多くの先行研究があることや紙幅の関係で，事実関
係はできるだけ簡略化し図面は全て省略する。
２　自動車通行を内容とする囲繞地通行権の成否に関する判断基準
（１）　平成１８年最判が提示した判断基準
　本件係争地の位置関係を最高裁の判決の表現を利用して簡潔に表現する
と次のようになる４）。Ｘらは，約１万５，２００ m２ に及ぶ一団の土地をそれぞ
れ所有している。一団の土地の東にはＫ緑地が，西にはＨ川の堤防が，南
には第三者の所有地を隔てて国道が，北にはＸらのうちの１名（宗教法人
Ｘ寺）が所有する甲土地等に接する形で市道がそれぞれ存在する。また，
Ｋ緑地の東には，新住宅市街地開発法に基づく都市計画事業であるいわゆ
る千葉ニュータウン事業により宅地開発されたＫニュータウンが存在する。
なお，Ｋ緑地は，この事業により設置された公共施設である。Ｘらが被告
千葉県（以下，Ｙとする）に対して請求したことは，（Ⅰ）一団の土地から
Ｋ緑地を通ってＫニュータウンに通じる幅員 ４ mの道路をＹが歩行者専用
─　　─210９８５（４１９）
５３頁は「本判決は，袋地所有者の通行の必要性や対象土地所有者の不利益という，
関係当事者の利益衡量的要素のほかに『自動車事故が発生する危険性が生ずるこ
と』にも言及し，公共の安全も考慮すべきかのごとく説示しており，注目される。
下級審による判断事例の集積が待たれるところである。」と指摘している。
 ４）　本件の複雑な事実関係については，とくに志田原・前掲注２）３４８頁，岡本・前
掲注２）民商法７３９頁，同「囲繞地通行権」２１９頁，瀧澤孝臣『金融・商事判例』
１２５０号２頁を参照。
→
道路とし出入口にポールを立てて自動車が通行できないようにしたことに
対する自動車通行の妨害禁止とポールの撤去（請求Ⅰ），（Ⅱ）一団の土地
の北側に接する市道に自動車で出入りするためにＸ寺所有の甲土地に接す
るＹ所有の乙土地と丙土地の一部（２０ m２）にＸらが囲繞地通行権を有する
ことの確認（請求Ⅱ），の２点である（選択的併合）５）。
　Ｘ寺は墓地経営を計画したが，千葉県知事は平成１３年にその許可申請を
不許可処分とした。その後，訴訟を経て平成１６年に許可処分が出された６）。
第一・二審では両請求とも棄却され，上告審では請求Ⅱのみが審理の対象
となった。第一・二審で請求Ⅱが棄却された理由は，甲土地は分筆によっ
て自動車通行の困難な土地になったものであるから２１３条通行権の問題とし
て処理すべきであり，分筆に関係のない乙土地・丙土地に囲繞地通行権を
主張することができないということにある７）。
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 ５）　一団の土地は７０筆で構成される約 １５，２４０ m2 である。第一審原告は１４名であっ
たが，相続，脱退，譲渡などにより上告したのは５名（譲渡を受けた参加人も含
む）であり面積も約 ２，２００ m2 縮小している。このうちＸ寺の所有地が約６割の面
積を占めている。請求Ⅰに関する道路はもともと里道であったものが拡幅され自
動車の通路として利用されていたものである。また，請求Ⅱに関する甲土地は，
市道に接しているが直角に折れ曲がっている部分があるため自動車通行に支障が
ある。
 ６）　事の発端はＸ寺の墓地経営計画であると考えられる。第一審の認定によれば，
墓地計画は一団の土地のほぼ全部を敷地とし，南北に走る道路を設置して北側の
市道に通じさせるというものであった。そして，第一審によれば，Ｘ寺の「墓地
建設計画については，千葉ニュータウンの住民等が反対運動を起こしたため」，市
道認定の協議が進まずＹが施行計画を変更して歩行者専用道路にしたとされてい
る。最高裁は原審認定事実の中ではこの反対運動に触れていない（原審も直接触
れていないが，第一審判決を引用する中に含まれている）。志田原・前掲注２）３４９
頁は第一審と同様の説明をしている。また請求Ⅱについて，Ｘ寺が甲土地を購入
したのは市道に通じる道路を設置する目的であったことが認定されている。なお，
現況を航空写真でみると，南北に長い土地の南半分が墓地，北半分が駐車場になっ
ており，駐車場の北側から道路が延びて甲土地を経由して市道に連なっている。
 ７）　請求Ⅰが認められなかった理由は，墓地経営が不許可処分の段階で出された第
一審判決（平成１５年１１月１９日）によれば，墓地開発のために自動車を乗り入れる必
要性がないこと，請求Ⅰの道路を通路として使用する計画がなかったこと，甲土
地は軽自動車の通行は可能であること，などから袋地とはいえないということで →
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　これに対して平成１８年最判は，２１３条通行権の問題とする原審の判断を否
定して２１０条通行権の問題であるとしたうえで，自動車通行を内容とする
２１０条通行権の成否に関する判断基準を提示している８）。すなわち，「現代社
会においては，自動車による通行を必要とすべき状況が多く見受けられる
反面，自動車による通行を認めると，一般に，他の土地から通路としてよ
り多くの土地を割く必要がある上，自動車事故が発生する危険性が生ずる
ことなども否定することができない。したがって，自動車による通行を前
提とする２１０条通行権の成否及びその具体的内容は，他の土地について自動
車による通行を認める必要性，周辺の土地の状況，自動車による通行を前
提とする２１０条通行権が認められることにより他の土地の所有者が被る不利
益等の諸事情を総合考慮して判断すべきである」というものである９）。す
なわち，「自動車通行の必要性」というプラス要素と「他の土地の所有者が
被る不利益等」というマイナス要素に「周辺土地の状況」というニュート
ラルな要素が加えられているということになろう。
　最高裁は本件で具体的に考慮すべき事情として，（ア）自動車通行困難の
原因が甲土地の隣地が鉄塔敷地になっているためであること（プラスに働
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ある。また，墓地経営が許可された後の控訴審判決（平成１７年３月１６日）も，墓地
経営が許可されたことを考慮しても，公共施設としてのＫ緑地の本来の用途から
すると，自動車通行を内容とする囲繞地通行権を認めることはできないとしてい
る。
 ８）　最高裁が２１３条通行権を否定したことに対して，控訴審が問題にしているのと
は別の土地について２１３条通行権を検討すべきであるとする見解が示されていた滝
澤・前掲注４）４頁，７～８頁。なお，岡本・前掲注２）「囲繞地通行権」２５１頁注
１４）参照）。第一審判決が挙げていた土地に関する問題と思われるが，差戻控訴審
では改めてこの点が審理され否定されている。判決文や資料を見る限りでは，２１０
条通行権の問題と解することが妥当であると思われる。
 ９）　「はじめに」で触れたが岡本・前掲注２）「囲繞地通行権」２３４頁は，「それ自体と
しては従来の下級審裁判例が説示してきたさまざまな一般論を集約したものにす
ぎない」と指摘する。澤井裕『隣地通行権（増補）』（一粒社，１９８７年）５１頁も，囲
繞地通行権の決定基準に関する下級審裁判例の「一般的公式」として「袋地利用
者の通行必要度と，囲繞地利用者の被害との相関的衡量によって，その位置，幅
員等が決定されるべきである」ことを指摘している。
→
く「周辺土地の状況」にあたるか？），（イ）請求Ⅰに関する道路を自動車
で通行できた間は甲土地等を通行する必要性がなかったこと，（ウ）墓地経
営や駐車場経営のために自動車通行の必要性があること（自動車が通れな
ければ駐車場経営が成り立たないことは当然である。（イ）と（ウ）を合わ
せて「自動車通行の必要性」ということであろう），（エ）囲繞地通行権の
対象地が狭いこと（「他の土地の所有者が被る不利益等」のうち「多くの土
地を割く必要」に関わる），を挙げている。
　したがって，自動車通行を否定する方向に働く要素は見いだせないこと
になる（（ア）についても「鉄塔敷地」を恒常的に通らせるわけにはいか
ないということになろう）。このように，最高裁は判断基準の具体的適用
のために各考慮要素に盛り込む内容は背景事情等を限りなく捨象した客観
的状況に限定されているように読める。その結果，本件では，自動車通行
を認めざるを得ない現状を追認するという形で判断基準が機能していると
いえよう１０）。ところが，すでに触れたように，このような判断基準に社会
的・公共的観点という，次元が異なるのではないと思われる評価的観点を
取り込む可能性を見出そうとする見解がある。これは，とくに本件の差戻
控訴審判決を踏まえて議論されているので，この議論に入る前にまず差戻
控訴審がどのように論じているのかを見ておくことにする。
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１０）　最高裁の判示について岡本・前掲注２）民商法７４７頁以下，同「囲繞地通行権」
２３４頁以下は，注９）で指摘した「一般論を集約したものにすぎない」という点よ
りもむしろ本件の「新たな事件類型」としての意味に着目している。すなわち，
下級審裁判例の「一般的傾向」としては，袋地と囲繞地との「相隣地関係として
秩序化され，固定化された地理的状況」を前提に，自動車の必要性を否定しない
が，自動車通行を認めることによる囲繞地側の負担を考慮して現状維持的な判断
をしてきたが，本件は，「相隣地相互間の利用調整が完了し，かつ相互の土地利用
関係が秩序化・固定化しているようなケースではない」のであり，「双方の土地は
相隣地秩序の合理的な『形成過程』」にあり，法定通行権制度によって「近隣地間
の『共同利用秩序』の再調整が積極的に図られるべき」事案である，ということ
である。「再調整」の意味が問題であるが，裁判所が背景事情（次章で検討する社
会的・公共的観点）を含めて積極的に判断するという意味でなければ，本文の評
価と矛盾対立するものではないであろう。
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（２）　差戻控訴審判決と一般的判断基準
　差戻控訴審（東京高裁平成１９年９月１３日判決）は，Ｘ寺について２１０条通
行権を肯定した１１）。この判決の判断基準に関する部分は次のような内容で
ある（以下の判決文の引用部分は一部表記を簡略化している）。
　まず，Ｘ寺の自動車通行の必要性について挙げられている考慮要素は，
①「一般に，墓石の搬入や建墓には，トラック等が必要であるから，自動車
による通行が必要であるものと推認される」こと，②「現在の自家用車の
普及の程度に照らし，これらの墓地利用者が墓参のため，自家用車を使用
する蓋然性は高いものというべきである」こと，③「バスの停留所や駅の
存在から，墓地内に車両で進入する必要がないとまではいえない」こと，
④「建墓のために，軽自動車のみの利用で足りるものともいえない」こと，
である。これらに基づき，Ｘ寺については「その所有土地を利用するにつ
いては，自動車による通行を認める必要性があるものというべきである」
と判断している１２）。①と④は同じことであり，墓石の搬入や建墓のために
トラックの通行を認めることと一般の墓参者の自動車通行を認めることと
は必ずしもイコールではないと思われることや，②と③は本件道路の自動
車通行の必要性を説明したことになるのかという疑問はあるが，自動車が
通行できれば何かと便利であるというレベルでの必要性を認めている。
　これに対して，Ｙ側の「不利益」として問題にされているのは，①公共
用地としての機能の阻害と，②補助参加人（墓地計画に反対する住民１１名）
が主張する交通事故の増加の危険が主なものである１３）。社会的・公共的観
点の議論と係わるのは②である。この点について補助参加人らは，「本件
─　　─214９８１（４１５）
１１）　岡本・前掲注２）「囲繞地通行権」２４９頁は「差戻審の判決は，正当な判断を示し
たものといえよう」と評価する。その理由は，「ＸＹ間の諸事情を比較して，Ｙ側
の被る不利益よりもＸ側の自動車通行の必要性をより高く評価している」という
ことにある。
１２）　Ｘ寺以外の，果樹園やバーベキュー場を計画している原告については必要性を
否定している。
１３）　判決は，Ｘ寺の土地取得の経緯を検討しているが，それ自体はＹ側に生じる不
利益とはいえないであろう。
土地について２１０条通行権が認められると，市道の車両の通行量が増え，市
道の見通しが悪いため，交通事故の発生が懸念される上，お盆やお彼岸の
時期には，渋滞が発生し，生活道路がふさがれ，国道１６号線まで渋滞が広
がる可能性がある」と主張している。
　これに対して判決は，「お盆やお彼岸等墓参が集中する時期には，駐車場
に入ろうとする自動車が滞留する可能性は否定できないが，これがどの程
度の規模で滞留するのかを認定しうる資料は存在していないし，本件通路
からの見通しがよくないとはいえ，これを改善するためのカーブミラーの
設置等の方策がないわけではなく，本件通路の形状からしても，ある程度
以上の速度で自動車を運行することは困難であるから，見通しがよくない
ことから直ちに交通事故が発生するとまではいえない」と判断している。
自動車の通行量が増えれば見通しの悪い道路では事故発生の懸念が生じる
のは当然のようにも思えるので理由付けがやや粗雑であると感じるが，裁
判所としては自動車の滞留の可能性のみが不利益であると評価するという
ことであろう。つまり，「Ｘ寺所有の土地の利用につき，自動車の通行を認
める必要性があり，平成１２年１月までは本件道路を使用して自動車により
本件一団の土地に出入りすることができたこと，本件土地が公共施設内に
あるとはいえ，Ｋ緑地の北西端に位置する約 ２０ m２ の土地であって，２１０条
通行権が認められることにより，公共施設としての目的を充分に達し得な
いものとはいえないこと」と「本件土地に２１０条通行権が認められること
により，市道を走行する車両が増加し，その限度で，周辺住民がある程度
の不利益を被ることが予測されるが，上記認定の事情を考慮すると，Ｘ寺
の自動車の通行の必要性を否定すべき程度の不利益を被るものとまではい
えないこと」を総合して「自動車による通行を前提とする２１０条通行権を有
するものというべきである」との結論に達している。
　これを最高裁の判断基準に照らし合わせると，（ア）「他の土地について
自動車による通行を認める必要性」，（イ）「周辺の土地の状況」，（ウ）「自
動車による通行を前提とする２１０条通行権が認められることにより他の土
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地の所有者が被る不利益」のうち，（ア）と（イ）はもっぱら袋地の利用計
画と土地の形状から判断されており社会的・公共的観点といったものとは
無縁であろう。これに対して，（ウ）について交通事故の危険の増大など
周辺住民への影響を検討対象としたこと（結論的には否定したとはいえ）
について，差戻審の判断では「社会的・公共的観点が，囲繞地を自動車で
通行する必要性…と正面から比較されている」が「社会的・公共的観点を
このような形で考慮することは，従来の裁判例には見られなかったもので
ある」と指摘してこれを積極的に評価しようとする立場がある１４）。果たし
て，本判決がそのような特徴的な判断を下しているといえるのであろうか。
これまでの下級審裁判例と比較してこの点を明らかにしたい。
３　自動車通行の可否の判断において考慮すべき具体的事情
（１）　平成１８年最判以前の下級審判決における判断基準
（ア）論者が指摘する社会的・公共的観点とは，「地域住民の利益・不利益」
のことである１５）。そして，下級審裁判例の分析からこのような社会的・公
共的観点が抽出されているので，具体的な事案と対比させながらその内容
を確認することにする１６）。
─　　─216９７９（４１３）
１４）　秋山・前掲注３）「みんけん」７頁。これに対して，岡本・前掲注２）「囲繞地通
行権」２５０頁は「この種の公共論は両刃の剣となって，きわめて危険な意味での公
共論につながるおそれがある」と厳しく批判する。
１５）　秋山・前掲注３）「みんけん」３頁，７頁。
１６）　秋山が抽出した社会的・公共的観点は次のように整理されている。
自動車通行否定ケースの場合：「第一に，自動車通行を認めると，既存通路の狭さ
や人通りの多さなどのために地域住民の交通事故の危険性が高まる，という事情」
（以下，否定第１事情と表記する），「第二に，自動車通行を認めると，地域住民に
対して，騒音や土ぼこりが発生する，家屋や下水管等の設備が破損するおそれが
あるなど，地域住民の生活環境への影響が懸念される，という事情」（否定第２事
情），「第三に，既存の通路でこれまで自動車通行が行われてこなかった場合には，
囲続地通行権を主張する者にのみ自動車通行を認めると，地域住民も自動車通行
を開始することになり，当該通路における通行の秩序に混乱を来たすおそれがあ
る，という事情」（否定第３事情），「第四に，地域住民の間で，既存通路につき自
動車通行を自粛・制限する，節度ある利用をする旨の了解が得られていた，とい →
　自動車通行を内容とする２１０条通行権が問題となった下級審判決例のなか
で論者が社会的・公共的観点に関する先例として挙げる１７件のなかに平成
１８年最判の調査官解説が自動車通行の判断基準に関する先例として挙げる
つぎの１２件が含まれている１７）。そこで，この１２件を検討することにより自
動車通行の可否の判断基準と社会的・公共的観点の関係の一端を明らかに
することができるのではないかと考える。
【１】東京高判昭和４３年２月２７日判タ２２３号１６１頁
【２】東京高決昭和４３年７月１０日判時５３５号６０頁
【３】東京地判昭和４４年１０月１５日判時５８５号５７頁
【４】福岡高判昭和４７年２月２８日判時６６３号７１頁
【５】東京高判昭和５０年１月２９日判時７７７号４２頁
【６】東京地判昭和５２年５月１０日判時８５２号２６頁
【７】東京地判昭和５７年４月２８日判時１０５１号１０４頁
【８】福岡高判昭和５８年１２月２２日判タ５２０号１４５頁
【９】東京地判昭和６１年８月２６日判時１２２４号２６頁
【１０】高松高判平成元年１２月１３日判時１３６６号５８頁
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う事情」（否定第４事情），「第五に，当該地域の現況では，災害の危険性はなく避
難にも支障は生じないなど，地域住民にとって自動車通行の必要性もメリットも
認められない，という事情」（否定第５事情）
自動車通行肯定ケースの場合：「第一に，自動車の普及に伴い，現代の社会生活を
営む上で自動車の使用が重要な意味を持つに至っている，という事情（かかる事
情は，囲繞地通行権の解釈に当たっては民法制定後の社会環境や生活事情の変化
等も考慮に入れるべきである，という事情変更の観点と共に指摘されている）」（肯
定第１事情），「第二に，袋地所有者のみならず道路周辺の地域住民の安全・衛生
を維持するためには，消防自動車等の車両の出入りを確保すべきことが社会的に
要請されている，という事情」（肯定第２事情），「第三に，紛争の対象となってい
る囲繞地に自動車の通行を認めた方が，かえって周辺地域における地域住民の交
通事故の危険性が減る，という事情」（肯定第３事情）
１７）　秋山・前掲注３）「みんけん」８頁・１６頁注１１），志田原・前掲注２）３５８頁は「そ
の多くは本判決が示したような判断基準に沿って，自動車の通行を前提とする２１０
条通行権の成否及びその具体的内容につき判断をしているものということができ
る」とする。同前３６２頁注９）～１０）。
→
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【１１】大阪高判平成５年４月２７日判時１４６７号５１頁
【１２】大阪地岸和田支判平成９年１１月２０日判タ９８５号１８９頁
（イ）まず，【１】【２】【３】【８】【９】【１２】は否定例である。
　【１】は，否定第５事情１８）にあたるというから，「地域住民」（当該通路の
利用者という意味か）にとっての災害の危険性という問題であろう。たし
かに判決文は「過密住宅地でもないからとりたてて災害の危険をおそれる
環境にもない」と述べているが，これは「塀の築造により従来通行してい
た本件通路が三尺弱に狭められ，甲地への通行，その使用収益が著るしく
制限されるとともに，非常の際に不測の災害を招くおそれがあり，また不
体裁になつた」と主張していることへの応答にすぎず，考慮要素として重
視されているとは思えないものである１９）。
　【２】については，いずれの否定事情に該当するかは触れられておらず，
「一般論としては，自動車通行を認めることが現代的な要請であること…自
体は否定されていない」という判決例としてあげるにとどまる。事案は，
自動車通行が認められていた通路について，袋地の買い増しによって従来
より自動車通行が増大することになるために逆に自動車通行が否定された
というものであり，判決は囲繞地の負担を重視している。これを社会的・
公共的観点と捉えるとすべての判断要素がその性格をもつことにもなりか
ねず無意味であろう２０）。
─　　─218９７７（４１１）
１８）　以下，秋山による観点の分類は本文ではすべて注１６）にしたがって略記する。
１９）　澤井・前掲注９）６０頁は「現状維持的裁判例」，「既存通路で十分だとして，新通
路開設を認めなかった例」とし，澤井裕・東畠敏明・宮崎祐二『道路・通路の裁判
例〔第２版〕』（有斐閣，１９９１年）８０頁は，「もとの通路幅の回復を要求しているも
のであって，いわば，相手方の実力行使の結果としての現状の通路幅を辛抱しな
ければならなくなるというのであれば，若干問題ではなかろうか」と指摘してい
る。
２０）　澤井・前掲注９）８２頁は「土地柄をわきまえて土地を入手せよという趣旨がう
かがわれる」と指摘し，澤井・東畠・宮崎・前掲注１９）１００頁は「袋地の拡大に
よって，むしろ通行が制限されるという珍しい現状変更型」とする。また，岡本・
前掲注２）「囲繞地通行権」２３０頁は，「従来から自動車通行の事実があっても，特段
の事情があると，否定されることもあれば，制限されることもある。ことに，車 →
【３】についても，いずれの否定事情に該当するかは触れられておらず，
４トントラックの通行を可能にする幅員の囲繞地通行権の確認を求めたの
に対して，判決が「現在，これを徒歩で通行することは勿論，オートバイ，
軽四輪自動車，リヤカーの通行も可能であることが認められるのであるか
ら，いわゆる袋地通行権としてはこれで十分であるものといわなければな
らない」と判示した事案であり，何が社会的・公共的観点にあたるかは不
明である２１）。
【８】は，否定第１事情・第２事情・第３事情にあたるとする。そうする
と，地域住民の交通事故の危険性，地域住民の生活環境への影響，新たな
自動車通行による通行秩序の混乱，が考慮された上で否定されたケースと
いうことになる。本件は，【２】と同じく従来の自動車通行が否定された事
例であるから，第３事情はあてはまらない。しかし，判決が自動車通行に
ついて「袋地及び囲繞地の用法，位置，形状，通路の位置，形状並びに従
来の利用状況，自動車の通行による安全阻害の有無等諸般の事情を基礎と
してこれを決すべきである」として考慮した事情には囲繞地通行権者以外
の住民とのトラブルが含まれている（むしろ主要なものといえる）。した
がって，「地域住民の不利益」（社会的・公共的観点）を重視して自動車通
行を否定した事案であるとされそうであるが，必ずしもそのような位置づ
けではない２２）。「地域住民の不利益」という事情は，囲繞地通行権者と囲繞
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両通行の負担（通行量・車種等）が従来よりも増大するときには，囲続地の受け
る負担，交通による環境被害等を慎重に判断している」類型とする。ただし，決
定文自体に環境被害を論じた部分はない。
２１）　秋山・前掲注３）「みんけん」１６頁注１１）は【３】を通行可能な自動車の種類を
限定して自動車通行を肯定した判決として挙げ，安藤一郎『私道の法律問題　第
５版』（三省堂，２００５年）１５０頁は「通行できる自動車の種類を制限しているもの」
に分類するが，本文に挙げた判示内容を考慮するとむしろ自動車通行に消極的な
判決と見ることができるのではなかろうか。
２２）　岡本・前掲注２）「囲繞地通行権」２３０頁は，【２】と同じ類型として，「不特定の
沿道地居住者が自動車で通行利用していたところ，その後，自動車を所有する車
が多くなって通行量が増大し，通路が狭いため歩行者（幼児・年寄り）に危険が生
ずるなどの理由から，すべての居住者（従来の自動車利用者にも）自動車の乗入
→
→
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地所有者の紛争の経緯の中で考慮されたのであって，正面から考慮の対象
にしたわけではないということであろうか。そうであるとすると社会的・
公共的観点の射程距離は極めて短いものになるように思われる。
　【９】は，否定第４事情にあたるとする。したがって，「地域住民」間の
通路使用に関する合意が考慮されたケースということである。本件は，た
しかに道路敷地所有者らで構成する自治会とのトラブルの事例であるが，
判決が考慮事情として重視しているのは袋地所有者の自動車通行の必要性
が低いということであって，社会的・公共的観点から考慮しているとまで
いえるかは疑問である。
　【１２】は，否定第１事情，第３事情，第４事情にあたるとしている。した
がって，地域住民の交通事故の危険性，新たな自動車通行による通行秩序
の混乱，「地域住民」間の通路使用に関する合意が考慮されたということ
になる。本件は，農作業用通路として利用されてきた通路について，原告
が軽車両以外の車両の通行の禁止を求めたのに対し，通路の形状や農作業
のための通行の必要性，自動車通行による通行の混乱，公道に接した駐車
場の確保が困難ではないことなどを考慮して自動車の通行を否定しつつ，
自動二輪車，小型特殊自動車については禁止するまでもない，としたもの
である。そこで考慮されているのは，囲繞地通行権者と囲繞地所有者の利
益と不利益そのものであって，とりたてて社会的・公共的観点と論じる意
味は明らかではない２３）。
（ウ）つぎに，【４】【５】【６】【７】【１０】【１１】は肯定例である。
　【４】は，肯定第２事情が考慮されているという。したがって，緊急自動
車通行などの社会的要請が考慮されていることになる。たしかに判決文は
「営業用自動車の出入も頻繁であること，そのほか近隣の居住者を併せる
と約１０世帯，４０名の住民が通勤，通学，その他日常生活のために右通路を
─　　─220９７５（４０９）
れを禁止した例」としている（注２１）参照）。しかし，秋山はこの判決例を特別に
扱うわけではなく，「社会的・公共的観点のみを理由として自動車通行否定の結論
を導く裁判例はない」と結論づけている（秋山・前掲注３）「みんけん」８頁）。
２３）　岡本・前掲注２）「囲繞地通行権」２２９頁参照。
→
利用していることが認められ，かかる客観的な利用状況に加えて住民の安
全ないし衛生を維持するために消防自動車あるいはし尿汲取車等の出入を
確保すべき社会的な要請を総合勘案」している。しかし，ここでいう社会
的要請は通行権者たる住民の利益そのものであって，これと区別される特
別の事情が考慮されているわけではない２４）。
【５】は，肯定第１事情が考慮されているという。したがって，自動車使
用の重要性ということである。本件は，営業用自動車の通行を認めた事案
であり，判決は「現代の社会生活，特に大都会において営業活動を営むた
めには，自動車の使用が極めて重要な意義を有するもの」であると述べて
いるが，これは囲繞地通行権者が自動車を使用する必要性という個別事情
と区別された特別の事情ということではないであろう。
　【６】は，肯定第２事情が考慮されているという。したがって，緊急自動
車通行などの社会的要請が考慮されていることになる。事案は，マンショ
ン建設に反対して工事車両の通行を阻止した住民らに対して建設会社が不
法行為に基づく損害賠償請求訴訟を提起したものである。判決は，幅員約 
５～６ mのアスファルト舗装がされた道路（建築基凖法の既存道路，位置指
定道路）の全面について被侵害利益としての囲繞地通行権を認めるに際し
て，社会的要請をも考慮した一般的な判断基準について判示をしている。
しかし，本件道路について自動車通行を内容とする囲繞地通行権の成否が
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２４）　澤井・前掲注９）７８頁は「Ｘの自動車利用の必要性（肝心のこの部分が文章化し
ていないが，昭和五年頃既に養鶏業上，馬車等で飼料を運ぶ必要性のあったこと，
現在飼料販売業を営むことが明記されている）のほか，他の袋地居住者，近隣居
住者の通路利用情況，さらに消防自動車，屎尿汲取車の出入りの社会的要請など
を斟酌しており，環境全体を視野に入れたものとして注目される。」としている。
ただし，澤井・東畠・宮崎・前掲注１９）９９頁は，「資料運搬のための馬車やリヤ
カー，牛乳・氷販売のための営業用自動車にそれぞれ利用されてきたことや，消
防自動車あるいはし尿汲取車の出入りに必要であること」という「この二つの理
由だけで袋地通行権が認められると見るのは危険である。むしろ，里道が幅二尺
つまり〇・六メートルという人間の肩幅程度にすぎなかったこと，そしてこの通
路は，一〇世帯四〇名が利用しており，長年月にわたり車両通行に供されてきた
ことが大きな要因だと思われる。」と指摘する。
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真の争点になっているのかははっきりしない（被告住民側は本件道路の一
部にしか囲繞地通行権がないと主張しているが，判決文からは主張の詳細
はわからない）。自動車通行の成否を具体的に判断するための基準として
提示されているのかは検討の余地があろう２５）。
　【７】については，いずれの肯定事情に該当するかは触れられておらず，
判決文も，自動車通行の必要性，それによる不利益等を検討して，袋地の
工場のためには４トントラックの通行が不可欠であるとしてその通路幅を
認めているが，とくに社会的公共的観点として問題になるものはないよう
に思われる。
　【１０】については，いずれの肯定事情に該当するかは触れられていない。
本件は，幅 １ mの畦畔により人は通行できるが，特殊自動車（耕耘機）の
通行ができない場合に，耕耘機のための囲繞地通行権を認めている点に意
義があるが，とくに社会的公共的観点といえるものが提示されているかは
疑問である。
　【１１】については，いずれの肯定事情に該当するかは触れられていない。
本件判決が，「徒歩による通行だけでなく，車両による通行をも認める場
合には，袋地の客観的利用状況，他の手段による通行運搬による不便さの
程度，通路の従来の利用状況，車両による通行を認めることによる囲繞地
所有者の損害の程度，地域環境等を総合的に勘案し，その必要性と不利益
の程度を比較衡量して決定すべきものである。」という一般的判断基準を
論じている点に意味があると考えられるが，具体的に考慮されているのは，
主に，袋地所有者の自動車通行の不可欠性，囲繞地所有者に生じる不利益
であって，とくに社会的公共的観点といえるものが具体的な考慮事情とさ
れているわけではない。
（エ）以上の検討から明らかなように，従来の下級審においては，自動車
通行を内容とする囲繞地通行権の成否について一般的判断基準を提示する
─　　─222９７３（４０７）
２５）　澤井・前掲注９）７９頁は「自動車通行と建基法と囲繞地通行権との関係を詳論し，
重要な意義を持つ」とする。
場合であっても，具体的な考慮事情としては自動車通行の必要性，当事者
双方の利益状況の総合考慮の問題として解決されているのであって，そも
そも社会的・公共的観点という事情に特別の地位を与える意義を見出すこ
とはできない。
　論者は，差戻控訴審判決の特徴は社会的・公共的観点を「対立する諸事
情と正面から比較衡量したこと」であるととらえている。たしかに，本件
ではそのような形になっているが，これをどこまで一般化できるかについ
ては疑問がある。すなわち，下級審判決例から明らかなように，自動車通
行の可否の判断要素は最終的には袋地所有者と囲繞地所有者の利害関係の
比較衡量という形に収斂しているといえる。本件の場合，そのような比較
衡量に収斂されないような利害（市道を利用する近隣住民の不利益）が考
慮の対象にされている。このことは事案の特殊性に由来する例外的な事態
であるといわざるを得ないであろう。本来の２１０条通行権の利害対立の構
図を前提とする限り，本件では囲繞地所有者自身が被る不利益は極めて小
さい。それを補うものとして補助参加人による主張が付け加わることによっ
て，墓地開発計画をめぐる紛争の一端をこの２１０条通行権紛争が担うという
形になっている。したがって，ことさらに社会的・公共的観点を重視する
ことは必ずしも自動車通行と２１０条通行権の判断基準を考える上ではふさわ
しいことではないと考えられるのである。
（２）　平成１８年最判以後の下級審判決における判断基準
　平成１８年最判が提示した判断基準がその後の下級審判決にどのような影
響を与えたかを明らかにするには判決例の蓄積が必要であるが，平成１８年
最判以後に，自動車通行の可否が争われた判決例は，平成１８年最判差戻控
訴審判決を除けば，管見の限りでは２件にとどまる２６）。
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２６）　本文で取り上げる２件の他に，野村泰弘「自動車による囲繞地通行権──人格
権と転売目的──」島大法学５３巻１号１頁（２００９年）が詳細に検討している事案が
あるが，紙幅の関係で省略する。
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【１３】東京地判平成２２年３月１８日判タ１３４０号１６１頁
　（ア）本件は，「袋地」所有者（Ｘ）が通行権（囲繞地通行権，通行の自
由権）に基づいて自動車通行の妨害物（塀）の撤去や自動車通行を妨害し
ないこと等を求める本訴を提起したのに対して，私道所有者ら（Ｙら）が
囲繞地通行権の不存在確認等の反訴を提起した事件である。Ｘ土地の東西
に２本の並行する私道があり（判決文にしたがって東側私道と本件私道と
呼ぶ），同じ道路に接続している。東側私道は，入り口から １８．３ mのとこ
ろまでが幅 ３．１５ m，そこからＸ土地までの ２１ mが幅約 １．９ mであるが，
電信柱からの幅が １．８ mとなるところがある。これに対して本件私道の幅
員は ３．８ mであり，建築基準法４２条２項の道路（いわゆる２項道路）に該
当する。
　Ｘが土地を購入して建物を建築した際に，本件私道を自動車で利用する
ことを前提に駐車場を設けたが，Ｙらは原告の自動車通行を認めなかった。
そこで，Ｘは，東側通路は自動車通行が困難であるからＸ土地は袋地であ
り本件私道に囲繞地通行権を有することや本件通路が２項道路であること
から人格権に基づく通行権を有することを主張した２７）。
　（イ）判決は，２項道路である東側通路は２１０条の公道にあたり，東側私
道は，使用・通行について私道所有者の承諾を得ていること（一部は黙認），
一部は工事用自動車や重機の乗入れが禁止されているが普通自動車の通行
については承諾があること，「東側私道の幅は，最も狭いところでも１．８
メートル以上存し，車種によっては普通自動車が通行することは可能であ
ること」などを総合して，「東側私道は相当程度の幅員を有し，自由安全に
通行できる通路であるということができる」と判断している。その結果，
「Ｘは，東側私道を利用することによって，Ｘ土地に相応した利用をするこ
─　　─224９７１（４０５）
２７）　Ｘは，土地を購入する際に，本件私道側は私道所有者らの意向により通行でき
ないことを仲介業者から伝えられており，また，建築工事車両の通行を被告らが
阻止するなどしていたが，Ｘは，本件私道についていわゆるセットバック義務を
履行したことによりその部分の所有権に基づいて本件道路に通行権を有すると考
えていたようであり，所有権に基づく通行権も主張している。
とができるから，そもそもＸ土地は袋地に該当しない」のであり，最高裁
平成１８年判決の要素を検討するまでもないとして，Ｘの主張する本件私道
の囲繞地通行権を否定している。
（ウ）また，人格権的通行権の主張については，平成９年最判２８）を引用し
て，建築基凖法上の私道の通行について反射的利益論にもとづいて，セッ
トバック義務を履行したとしても「それは建築基準法上の義務を履行した
にすぎず，セットバック義務を履行した者も，自己が所有権を有する部分
以外の部分については，あくまで公法的な規制の適用があることの反射的
利益として通行することができるにとどまるものである」として，セット
バック義務を履行したことを理由として本件私道上に私法上の通行権を有
することを否定した。
　（エ）また，人格権的通行権に基づく妨害排除請求権及び妨害予防請求権
の主張について，平成９年最判が要件とした，Ｘが「本件私道を通行する
ことについて日常生活上必要不可欠の権利を有するといえるか」という点
を自動車通行についてつぎのように判断している２９）。すなわち，「２項道
路は，建築基準法上の制限が及ぶがゆえに，反射的利益として一般人が通
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２８）　最高裁平成９年１２月１８日判決民集５１巻１０号４２４１頁は，建築基凖法４２条１項５号
の道路位置指定を受けた道路（位置指定道路）の通行妨害に対して「人格権的権
利」による妨害排除を肯定したものである。この「人格権的権利」とは，「道路位
置指定を受け現実に開設されている道路を通行することについて日常生活上不可
欠の利益を有する者」が，「道路の通行をその敷地の所有者によって妨害され，又
は妨害されるおそれがあるとき」に，「敷地所有者が通行を受忍することによって
通行者の通行利益を上回る著しい損害を被るなどの特段の事情のない限り」，敷地
所有者に対して有する「妨害行為の排除及び将来の妨害行為の禁止を求める権利」
である。ここで問題となっている私道の自由通行権と「人格権的権利」の問題は
極めて重要な論点であり，本稿とも全く無縁とは思えないが，ここで取り上げる
紙幅も余力もないのですべて省略する。池田恒男「建築基凖法上の位置指定道路
に対する近隣居住者の自由通行権」，判例タイムズ９８３号６７頁，吉田克己「いわゆる
位置指定道路の通行妨害と妨害排除請求権」民商法雑誌１２０巻６号１６２頁（１９９９年）
参照。いずれも平成９年最判の評釈である。
２９）　徒歩通行についても不可欠の利益の有無が問題となっているが，この点は，東
側通路があることから本件通路については否定されている。
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行できるものであるが，その利益の内容として，自動車による通行が認め
られるか否かは，道路の現況，自動車通行による危険の有無，従来の利用
状況（自動車通行が認められていたか否か）等を総合して，当該２項道路
を自動車で通行することについて日常生活上不可欠の利益を有しているか
否かによって判断すべきである」とし，Ｘ土地の前所有者がもっぱら東側
道路を使用し，本件私道を使用（自動車通行も）したことはないこと，「東
側私道を自動車で通行することが車種によっては可能」であること，「Ｘは
Ｘ建物から１，２分の距離のところに駐車場を２つ借りている」こと，「Ｘ
は，自らの便宜のために本件私道を自動車で通行することを希望している
にとどまる」こと等をあげ，これらの事情を総合考慮して，「Ｘが本件私
道を自動車で通行することにつき，一般的に日常生活上不可欠の利益を有
するということはできない」と結論している。
　（オ）この結果，Ｘが本件通路側に設けた駐車場はムダになったわけであ
る。問題は，自動車通行を内容とする囲繞地通行権の判断基準と建築基凖
法上の道路の自動車通行の可否の判断基準との関係である。両者が異なる
ということになれば本件ではともかく一般的には違った結論になる可能性
があるということになるのであろうか３０）。
【１４】東京地判平成２４年１月２０日未公刊（LexDB２５４９０９３０）
　本件は，袋地所有者（Ｘ）が過去に自動車で通行したことがあったが現
在では自動車通行は途絶えている状況で囲繞地所有者ら（Ｙら）に対して
自動車通行を内容とする２１０条通行権を主張している事案である。判決は，
平成１８年最判の基準をあてはめて２１０条通行権を否定している。
　判決は平成１８年最判の一般的判断基準を引用し，対応する事情として４
点を挙げている。すなわち，「〔１〕本件土地１は，Ｘ及びその関係者だけ
でなく，本件土地１の周辺土地に住む関係者全員のための通路であり，長
年にわたり徒歩や自転車による通行に供されてきたものである」こと，
─　　─226９６９（４０３）
３０）　岡本詔治「建築基凖法上の私道と『通行の自由権』」（岡本・前掲注２）『通行権
裁判の現代的課題』）３３６頁，野村・前掲注２６）４６頁参照。
「〔２〕本件土地１について，Ｘの先代等の関係者が，昭和３５年頃から自動
車による通行をしていた時期があったものの，遅くとも昭和６１年以降長年
にわたって自動車による通行はされていない。本件土地１に面した土地上
の建物に居住する他の住民で，本件土地１を自動車により通行した者はい
ない」こと，「〔３〕本件土地１は幅員が ２．２ mしかなく，そもそも自動車
による通行は困難である。仮に自動車による通行が認められると，他の通
路利用者の徒歩や自転車による通行の妨げとなるばかりでなく，多大な危
険が及ぶ」こと，「〔４〕Ｘは，平成６年頃に本件土地２上の本件建物に移
り住み，ここで居住するようになって以来，近隣の駐車場を借りており，
本件土地１を自動車で通行したことはない。本件土地１に面した土地上の
建物に居住する他の住民で自動車を保有する者は，近隣に駐車場を借りて
いる」ことである３１）。このことから，「本件土地１についてＸの自動車に
よる通行を認める必要性は，Ｘが近隣の駐車場を借りなくてすむという程
度であるのに対し，自動車による通行が認められると他の通路利用者の徒
歩や自転車による通行の妨げになり多大な危険が及ぶのであり，これに本
件土地１の通路の構造・形状，通路としての利用状況の経緯等を併せ考慮」
して自動車による通行を前提とする囲繞地通行権を否定している。この判
断は常識的なものであり，他の通路利用者への影響を挙げている点をこと
さら社会的・公共的観点という必要もなさそうである。
４　お　わ　り　に
　自動車通行を内容とする２１０条通行権の判断基準においては，社会的・公
共的観点を重視する議論は必ずしも重要なものではないことは，以上の検
討から明らかにできたと考える。本稿では２１０条通行権の判断基準に関する
新たな提案ができたわけではなく，基本的には，これまでの議論に屋上屋
を重ねたレベルの検討にとどまっている。ただ，平成１８年最判が提示した
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３１）　幅員が ２．２ mだから自動車の通行は困難とする〔３〕の判断は，１．８ mで自動
車通行は可能とした【１３】判決と対照的である。
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一般的判断基準それのみで機能するわけではなく個別具体的な事情に当て
はめて判断せざるを得ないのであるから，あまり抽象的な基準論はそもそ
も意味がないということになる。しかし，視野を建築基凖法と囲繞地通行
権の関係が問題になる場面に広げると，一般的判断基準のレベルで公共的
な観点をどのように考慮すべきかという大きな課題が待ち受けていること
は明らかである。【１３】の事案で簡単に検討したように，囲繞地通行権と私
道の自由通行権が重なり合う場面において，その通行権の内容として自動
車通行を認めるか否かの判断に際して，判断基準のあり方をどう考えるか
が問われることになる３２）。
　社会的・公共的観点をどのように位置づけるかという問題に関する対立
の基礎には，囲繞地通行権や建築基凖法の性格（私的利害の調整をどのよ
うに位置づけるか）に関わる根本的な議論が横たわっているように思われ
る。ただ，そのような難問よりも前に，自動車通行をめぐる紛争において
一般的な判断基準の定立にどのような意味があるのかが根本的に問われる
べきであろう。紛争当事者間の個別具体的な事情が大きな要因になってい
るような紛争においては社会的・公共的観点は重要な考慮要因にならない
とすると，社会的・公共的観点が一定の役割を担うべき通行権紛争類型は
自ずと限られてくることになろう。それがどのような紛争類型であるかを
抽出する作業が今後の課題となるであろう。
─　　─228９６７（４０１）
３２）　岡本・前掲注３０）の他，同「囲繞地通行権と建築規制」（岡本・前掲注２）『通行
権裁判の現代的課題』所収），秋山靖浩「囲繞地通行権と建築規制（３・完）」早稲
田法学７８巻４号（２００３年）２３頁以下など参照。
